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On Protection of C lassicalM asterpieces by Copyright Law
HU Hu i
( L aw Schoo,l X iam en Un iversity, X iam en 361005 China)
Ab stract: In ord er to protect the Ch inese classicalm asterpieces, it is very s ign ifican t to establ ish a special organ for the p rotection
of the classicalm asterpieces under the curren t legal system esp ecial ly under th e fram ew ork of copyrigh t law. Th is sp ecial
organ w il l tak e overall respons ib ility for th e protect ion of classical m asterp ieces, and a ros ter system of class ical
m asterp ieces shou ld com e into being. The sub ject of the rights of th e class icalm asterpieces shou ld be sw itched as th e
state. In the course of figh t ing against abu se on class icalw orks, th e special organm ay app ly to correspondingm od els of
adm in istrative legal system.
Keywords: class icalm asterp ieces; roster system of classicalm asterp ieces; righ t of in tegrity of a w ork
一、5西游记6和5红楼梦6的尴尬
2007年的嘎纳电影节展示了日本拍摄的一部言情版的电影5西游记6。剧中, 唐僧由日本演技派女星深津绘里反串, 日
本青春偶像组合 SMAP成员之一的香取慎吾在片中饰演孙悟空, 将齐天大圣演成了神经质超人, 好吃懒做之徒;日本著名笑
星内村光良和伊藤淳史分别扮演沙僧与猪八戒。在装扮上,四人显得夸张另类, 脾气暴躁。故事情节方面与原著大不相同,


























现, 并通过古典名著这一特殊载体的保存和传播而得以流传, 成为后来社会的文化主干。商业价值则在于, 经济和科学技术
的发展、商业技术的前进使得人们可以很方便地利用名著的作者、名著的经典人物形象 [3]、名著中描述的特殊地点和行为
方式等, 以进行商业化炒作,赚取商业利润。


















受法律保护。如5中华人民共和国著作权法6第 20条和第 21条分别规定了作者精神权利和财产权利的保护期, 自然人作
者的财产权利保护期为作者 (合作作品的为最后一位作者 )有生之年加其死后 50年, 而精神权利中的署名权、修改权和保
护作品完整权的法律保护期限没有限制。根据这样的规定,古典名著已经进入公共领域,作者已无财产权可言, 法律只保护
作者的人身权利即署名权、修改权和保护作品完整权, 任何人均可以使用,不必支付报酬。这样有利于 /调整知识产权所有
人与社会公众之间的利益关系 ,协调知识产权专有性与智力成果社会性之间的矛盾 0 [ 4] ,从而更好地促进社会的发展,加速
财富的积累。
不过, 仔细分析会发现,这样的规定对古典名著保护不利。首先, 现行著作权制度保护的重点倾向于现在和将来的作
品, /其关注的是那些新的、有创造性的智力成果0 [ 5] , 对已过保护期的作品则关注甚少。其次, 在著作人身权的保护上 ,作
者的 /署名权、修改权和保护作品完整权可以由作者的第一代、第二代甚至第三代人行使, 但在作者没有继承人或者年代
久远以后, 由谁来维护上述权利可能就会产生问题 0 [6]。再次,科学技术和文化需求的发展, 使得名著的利用呈多样化的
发展趋势, 在没有强有力的制度规制的情况下, 对名著的利用不可避免地会导致作者精神权利的损害, 侵犯作者的保护
作品完整权。
同时目前的这种法律制度设计极易使古典名著因 /丛林法则0而陷入 /公共财产的悲剧0,即 /当存在一种潜在的能够产
生价值的资源, 且能够为任何人所共同使用时 (即不存在任何制度和规则上的限制 ), 每个使用者都会在自身利益最大化的
)141)
驱使下, 对资源进行利用以适应个人的需要0 [ 7], 这样某些强势群体或特殊使用者 /便会攫取大多数的公共财产 0。就古典





1.著作权保护的 /一元论0和 /二元论 0
在著作权保护期限的问题上,目前各国通行的是两种模式, 即 /一元论0和 /二元论0, 德国和法国分别是这两种理论的
典型 [ 6]。按照德国 /一元论0,著作权人的人身权利和财产权利不可分割,为一个统一的整体, 两者保护期限相同, 均为作者
终生加死后 70年,合作作品则为最后一位作者死后 70年。作者死后超过 70年的,则由国家文化行政主管部门接管作者的
精神权利, 由该部门保护作者的署名权、修改权和保护作品完整权。而按照法国 /二元论0模式,作者的著作人身权和著作
财产权是独立的, 财产权的保护期为作者终生加死后 70年, 而著作人身权的保护期限不受限制, /该权利永远存在 ,不可剥
夺并且不因时效而丧失0, /该权利因作者死亡可以转移至其继承人0 ¹ ,可以继承。
上述两种模式中 ,德国的 /一元论0更有利于实现对作者及作品的保护, 因为作者有生之年由作者自己依法保护自己的
权利, 死后 70年内各种权利由其继承人保护, 70年之后则由国家文化行政主管部门保护, 即不论作品出现后的任何时候均
不会出现权利保护的真空。相比之下,法国模式则会出现保护不力、权利虚置的弊端。
2.将古典名著著作权的行使主体变更为国家
中国目前采用的是法国式的 /二元论0模式, 著作财产权保护到作者死后 50年, 著作人身权中发表权以外的三项权利
没有期限限制。5著作权法实施条例6 (下称5条例6 )第 15条规定: /作者死亡后, 其著作权中的署名权、修改权和保护作品
完整权由作者的继承人或者受遗赠人保护。著作权无人继承又无人受遗赠的,其署名权、修改权和保护作品完整权由著作
权行政管理部门保护。0按现行继承法关于继承人范围的规定, 被继承人的晚辈继承人只到子女, 即使代位继承, 享受权利
的也只是被继承人子女的子女。据此可以断定,大多古典名著作者的继承人都早已死亡, 那么这种情况下谁来保护作者的
著作人身权? 上述5条例6规定, /著作权无人继承又无人受遗赠的0, 其著作人身权由著作权行政管理部门保护, 那么有继
承人但继承人也死亡的,由谁来保护呢? 5条例6没有做出明确的规定。
按照立法意图, 5条例6之所以规定 /著作权无人继承又无人受遗赠0时, 由国家机关予以保护, 其原因就在于要保证立




笔者认为, 一是因为古典名著已经 /沦为0全社会全人类的公共财产, 任何人均可得而用之, 没有限制。二是因为5条
例6的规定没有落到实处,没有具体操作性的规定,文化行政管理部门没有压力和动力。三是因为, 大多数人都认为, 根据
现行著作权制度, 古典名著已经进入公有领域, 自由使用古典名著是不能受到干涉的, 进而将这种自由过度放大。






单位方面, 2007年 5月 25日中国国家古籍保护中心成立,挂牌于中国国家图书馆,着力破解古籍保护的三大难题 º。
政府机关方面, 2007年 4月 30日,国务院下达批复, 同意建立由文化部牵头的全国古籍保护工作部际联席会议制度,
加强全国古籍保护工作 »。另外,名著的价值在商业上显示的潜力很大,如四大名著在国外注册为商标, 或者外国公司在我
国抢注这些商标 ¼ ,因此, 保护名著还得从商标法的角度考虑, 商标局等管理部门不能袖手旁观。











承工具, 保护古典名著根本的出发点是保护民族文化的良性利用和传播, 更多的是一项文化工程。因此, 可以考虑参照国家





性的工作, 进行统计登记,将古典名著一一确定下来。只有知道哪些具体的名著后, 才谈得上对其进行保护, 即先要确定古
典名著保护制度的客体。
学者探讨的传统知识保护的路径值得借鉴,他们主张建立传统知识登记库 [ 8]或传统知识数据库 [ 9], /建立和规范传统









































件等方式, 该机构如实记录相关情况并及时公布即可。在只需备案的情况下, 使用者递出相关材料后即告完成手续, 便可直
接为相应目的而使用古典名著,古典名著保护机构根据材料中载明的情形监督使用者的使用状况。为了鼓励人们的创作热
情和积极性, 不应过于苛刻使用者必须严格限制在递交的材料记载的范围内, 可以在不违背名著基本意思的情形下适当突






















¹ 参见5法国知识产权法典 6第 L. 121- 1条,黄晖译,郑成思审校5法国知识产权法典 (法律部分 ) 6,上海:商务印书馆, 1999年版,第 9页。
º参见中国古籍保护网: h ttp: / /www. n lc. gov. cn / service /others /gu jibhw.
» 国务院函12007243号5国务院关于同意建立全国古籍保护工作部际联席会议制度的批复 6, h ttp: / /www. gov. cn /zw gk /2007- 05 /10 /con-
ten t_610359. h tm.
¼ 国务院网站5浙江省动漫游戏企业打响中国四大名著商标保卫战6, ht tp: / /www. gov. cn / jrzg /2006- 04 /18 /con tent_256372. h tm.
½ 考虑到保护本国传统文化的需要,外国主体在使用本国名著时应缴纳一定的使用费或版权税。
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